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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Drin Maria PARZER als Einzelrichterin Uber die Beschwerde der
Frau XXXX gegen den Bescheid der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA), Landesstelle Wien
vom 22.03.2018, ZI. VSNR/ADbt.:

XXXX /12, in der Fassung der Beschwerdevorentscheidung vom 07.06.2018 betreffend Versicherungspflicht nach dem
GSVG bzw. ASVG nach 88 412e i.V.m 88 412b und 412c ASVG beschlossen:

A) Der angefochtene Bescheid wird wegen Unzustandigkeit der
belangten Behdrde behoben.

B) Die Revision ist gemalR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:


file:///

1. Frau XXXX hat mit 27. 01.2018 die Uberprifung ihrer Versicherungszuordnung gemaR dem von ihr ausgefullten
Fragebogen, der im Anhang angeflgt war, beantragt. Der Fragebogen ist im Internet unter https://www.svagw.at
verfugbar. Das Ansuchen wurde an die SVA gerichtet.

2. Mit Schreiben vom 20.02.2018 hat die SVA unter der Uberschrift "Prifung auf Antrag, Vorabpriifungs 2 Abs. 1 Z. 1
GSVG" einen Kommunikationsprozess mit der Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK) in die Wege geleitet und darin
angefuhrt, dass eine Festlegung aufgrund der Anmeldung der Versicherten seit 18.03.2010 als Personenbetreuerin

gemacht werde.

Die Wiener Gebietskrankenkasse hat mit 20.03.2018 der SVA die Auffassung Ubermittelt, dass die Merkmale einer
unselbststandigen Tatigkeit (iberwiegen. Dieser AuRerung war ein Telefonat vom 17.03.2018 seitens der Wiener
Gebietskrankenkasse mit der Antragstellerin vorausgegangen. Am 22.03.2018 U(bermittelte die Wiener
Gebietskrankenkasse der SVA ein weiteres Schreiben des Inhalts, dass unter BerUcksichtigung des Umstandes, dass es
sich bei der angegebenen Beschaftigung um die einer Personenbetreuerin handle und sie angebe, fur diese Tatigkeit

eine Gewerbeberechtigung zu haben, seitens der WGKK die Versicherungspflicht nach dem ASVG verneint werde.
Der Bf wurde nicht Parteiengehdr gewahrt.

3. Daraufhin hat die SVA mit Bescheid vom 22.03.2018 ausgesprochen, dass die Antragstellerin aufgrund ihrer
Gewerbeanmeldung seit 01.08.2016 der Pflichtversicherung gemaR 8 2 Abs. 1 Z. 1 GSVG unterliege. Zur Begrindung
wurde ausgefuhrt, dass sie Mitglied einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft sei und laut Fragebogen vom
27.01.2018 die Tatigkeit der Personenbetreuung ausube; aufgrund der vorgelegten Unterlagen sei von einer
selbststandigen Erwerbstatigkeit auszugehen. Diese Rechtsansicht werde auch von der zustandigen

Gebietskrankenkasse vertreten.

4. Mit Rechtsmittel vom 25.04.2018 hat Frau K Beschwerde erhoben. Sie bringt darin vor, dass sich aus dem
Fragebogen eindeutig ergebe, dass sie die Tatigkeit "Personenbetreuung" nicht selbststandig, sondern in einem
Dienstverhaltnis auslbe. Aus dem Fragebogen ergebe sich nicht, dass sie eine selbststandige Tatigkeit ausibe, im
Gegenteil. Mit der angeflhrten Begrindung kénne man unmdglich das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses ignorieren
und falsche Selbststandigkeit unterstellen. Sie ersuchte das Ergebnis des Fragebogens richtig zu wirdigen und der
Beschwerde stattzugeben.

5. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 07.06.2018 wurde die Beschwerde als unzuldssig, weil verspatet,
zurlickgewiesen. Die belangte Behdrde begrindet es damit, dass sich aus der Beschwerde ergebe, dass der Bescheid
vom 22.03.2018 vier Wochen und zwei Tage vor Einbringung des Rechtsmittels zugestellt worden sei, und zwar laut
eigenen Angaben der BeschwerdefUhrerin. Somit errechne sich der Tag der Zustellung mit 26.03.2018.

Ein Parteiengehor betreffend den Vorhalt der Verspatung wurde nicht gewahrt.

6. Mit Vorlageantrag vom 22.06.2018 weist die Beschwerdefuhrerin darauf hin, dass ihr ein logisch nachvollziehbarer
und vollig offensichtlicher Schreibfehler unterlaufen sei. Richtig sowie den Tatsachen entsprechend hatte sie schreiben
mussen: "Zugestellt in zwei Tagen vor vier Wochen"; sie fuhrt weiters an, dass es ja vollig sinnlos sei und jedem
vernlnftigen Handeln widerspreche, gegen einen Bescheid erst nach Ablauf der Frist Beschwerde zu erheben und dies
auch noch selbst anzugeben. Der Bescheid sei tatsachlich am Freitag, dem 30. Marz 2018 zugestellt worden. Der letzte
Tag der vierwdchigen Beschwerdefrist sei daher nicht der 24. April 2018 gewesen und somit ihre Beschwerde nicht als

verspatet zurtckzuweisen.

7. Das Bundesverwaltungsgericht hat die SVA ersucht mitzuteilen, ob betreffend die bescheidmallige Feststellung der
Pflichtversicherung weitere Ermittlungsergebnisse vorgelegt werden kdnnen, was verneint wurde.

8. Die Zustellung des Bescheides und der Beschwerdevorentscheidung wie der Beschwerde an den in Frage
kommenden Dienstgeber wurde seitens des Gerichts nachgeholt.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

1.1 Zur Frage der Verspatung
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Der Bescheid vom 22.03.2018 wurde nach den Erwagungen des Gerichts der Beschwerdefuhrerin am 30.03.2018
zugestellt. Die Zustellung erfolgte ohne Zustellnachweis.

Die Beschwerde wurde am 25.04.2018 zur Post gebracht.
1.2 Zur Frage der Zuordnung

Die Bf ist seit 18.03.2010 mit einem Gewerbeschein "Personenbetreuer"”, GISA ZI.26668093, ("24-Stunden-Pflege" nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch) tatig.

Sie hat eine Vertragsbeziehung zum Unternehmen DOMA s.r.0, Zweigniederlassung Osterreich. Sie hat ihren
Arbeitsplatz in Wien, lebt in Niederdsterreich.

Zur Frage der Zuordnung liegt eine Ubereinstimmende Beurteilung der Pflichtversicherung der SVA und der WGKK vor:
Die SVA hat mit 20.02.2018 die Tatigkeit als selbststandig eingeschatzt, die WGKK hat am 20.03.2018 der SVA
Ubermittelt, dass die Merkmale einer unselbststandigen Tatigkeit Uberwiegen, mit 22.03.2018 diese Auffassung
revidiert und das Uberwiegen der Merkmale der Selbststandigkeit festgestellt.

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus dem vorgelegten Akt der SVA und den Unterlagen der Wiener
Gebietskrankenkasse und dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin.

2.1 Zur Frage der Verspatung:

Im Bescheid der SVA vom 22.03.2018 wurde richtig Uber die Beschwerdefrist von vier Wochen informiert. In der
Beschwerde wird wortlich formuliert: "Ich erhebe das Rechtsmittel der Beschwerde gegen lhren Bescheid vom
22.3.2018, (zugestellt vor vier Wochen und zwei Tagen), VSNR/Abt.: XXXX /12"; die Beschwerde tragt das Datum
25.04.2018 und wurde an diesem Tag zur Post gebracht (vgl. Stempel auf Aufgabekuvert).

Es ist der Beschwerdefuhrerin zuzustimmen, dass es widersinnig ware, zwei Tage nach der gesetzlichen Frist ein
Rechtsmittel zu erheben und dies auch noch in der Beschwerde selbst anzufihren. Die von ihr im Vorlageantrag
gegebene Erklarung, dass es "zugestellt in zwei Tagen vor vier Wochen" heil3en sollte, ist plausibel und nachvollziehbar.
Diese Darstellung stimmt insofern mit dem Kalender tberein, als bei Zustellung am 30.03.2018 die Vierwochenfrist mit
27.04.2018 abgelaufen ware und die Bf die Beschwerde mit 25.04.2018 (also "2 Tage vor Ablauf der Frist") erhoben hat.
Es ist auch einzubeziehen, dass die Bf nicht deutscher Muttersprache ist.

Einen Nachweis Uber das Datum der Zustellung zur Beurteilung der Rechtzeitigkeit kann die belangte Behdrde nicht
vorlegen, weil die SVA ohne Zustellnachweis zugestellt hat. Nachweisbar ist allein das Aufgabedatum der Beschwerde
an die SVA mit 25.4.2018-13.56. Uhr.

Bei einer Zustellung ohne Zustellnachweis eines mit Rechtsmittel bekampfbaren Dokuments durch die belangte
Behdorde gilt die Fiktion der Zustellung am dritten Werktag nach der Ubergabe an das Zustellorgan. Dies gilt jedoch nur
dann, wenn keine Zweifel am Datum der Zustellung aufkommen, was hier aber der Fall ist, vgl. Vorbringen im

Vorlageantrag; einen Verspatungsvorhalt durch die belangte Behérde gab es nicht.

Das Gericht hat die Tatsache und den Zeitpunkt der Zustellung von Amts wegen festzustellen. Die belangte Behdrde
hat diese Zustellung ohne Nachweis bewusst gewahlt, sie hat sich bewusst der Moglichkeit begeben, keine Nachweise
far das Datum der Zustellung vorbringen zu kdnnen; zur Beurteilung der Rechtzeitigkeit sind daher nur die Angaben
der rechtsmittelerhebenden Person vorhanden; diese sind, wie bereits ausgefuhrt, plausibel und nachvollziehbar wie

glaubhaft, sodass sie der Sachverhaltsfeststellung zugrunde zu legen sind.
3. Rechtliche Beurteilung:

3.1

Gemal 8 17 VWGVGi.V.m § 26 ZustellG:

(1) Wurde die Zustellung ohne Zustellnachweis angeordnet, wird das Dokument zugestellt, indem es in die fur die

Abgabestelle bestimmte Abgabeeinrichtung (8 17 Abs. 2) eingelegt oder an der Abgabestelle zurlickgelassen wird.

(2) Die Zustellung gilt als am dritten Werktag nach der Ubergabe an das Zustellorgan bewirkt. Im Zweifel hat die

Behdrde die Tatsache und den Zeitpunkt der Zustellung von Amts wegen festzustellen. Die Zustellung wird nicht
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bewirkt, wenn sich ergibt, dass der Empfanger wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte, doch wird die Zustellung mit dem der Rlckkehr an die Abgabestelle
folgenden Tag wirksam.

Gemall 8 412e ASVG idF BGBI | 125/2017 kann die versicherte Person oder ihr Auftraggeber/ihre Auftraggeberin bei
Vorliegen einer Pflichtversicherung nach 8 2 GSVG bzw. 8 2 Abs. 1 Z 1 letzter Satz BSVG beantragen, dass der
Krankenversicherungstrager die dieser Versicherungszuordnung zugrundeliegende Erwerbstatigkeit prift und
feststellt, ob eine Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz (Neuzuordnung) vorliegt. Die 88 412b und 412c sind
sinngemaR anzuwenden.

8 412b ASVG idF BGBI | 125/2017 regelt fur den Fall, dass der Krankenversicherungstrager oder das Finanzamt bei der
Prufung nach § 41a dieses Bundesgesetzes oder nach § 86 EStG 1988 fur eine im gepruften Zeitraum nach dem GSVG
bzw. nach dem BSVG versicherte Person einen Sachverhalt feststellt, der zu weiteren Erhebungen Uber eine
rickwirkende Feststellung der Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz (Neuzuordnung) Anlass gibt, so hat der
Krankenversicherungstrager oder das Finanzamt die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft bzw. die
Sozialversicherungsanstalt der Bauern ohne unnétigen Aufschub von dieser Prifung zu verstandigen. Die
Verstandigung hat den Namen, die Versicherungsnummer sowie den gepriften Zeitraum und die Art der Tatigkeit zu
enthalten.

(2) Erfolgt eine Verstandigung nach Abs. 1, so sind die weiteren Ermittlungen vom Krankenversicherungstrager und
von der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft bzw. der Sozialversicherungsanstalt der Bauern im
Rahmen ihres jeweiligen Wirkungsbereiches durchzufiihren.

8 412c ASVG idFBGBI | 125/2017:
(1) Wird nach Abschluss der Prifungen nach § 412b das Vorliegen einer Pflichtversicherung
1. nach dem ASVG vom Krankenversicherungstrager und dem Dienstgeber oder

2. nach dem ASVG oder nach dem GSVG bzw. BSVG vom Krankenversicherungstrager und der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft bzw. der Sozialversicherungsanstalt der Bauern bejaht, so sind
die Krankenversicherungstrager, die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft bzw. die
Sozialversicherungsanstalt der Bauern und das Finanzamt bei einer spateren Prifung an diese Beurteilung gebunden
(Bindungswirkung).

(2) Wird nach Abschluss der Prifungen nach & 412b vom Krankenversicherungstrager das Vorliegen einer
Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz bejaht, wahrend die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft bzw. die Sozialversicherungsanstalt der Bauern vom Vorliegen einer Pflichtversicherung nach dem GSVG
bzw. BSVG ausgeht, so hat der Krankenversicherungstrager die Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz mit
Bescheid festzustellen. Die Behdrden sind an diese Beurteilung gebunden (Bindungswirkung), wenn der Bescheid des
Krankenversicherungstragers rechtskraftig wurde.

(3) Im Bescheid hat sich der Krankenversicherungstrager im Rahmen der rechtlichen Beurteilung mit dem
abweichenden  Vorbringen  der  Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen  Wirtschaft bzw. der
Sozialversicherungsanstalt der Bauern auseinander zu setzen.

(4) Bescheide des Krankenversicherungstragers sind neben der versicherten Person und ihrem Dienstgeber auch der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft bzw. der Sozialversicherungsanstalt der Bauern sowie dem
sachlich und értlich zustandigen Finanzamt zuzustellen.

(5) Die Bindungswirkung nach den Abs. 1 und 2 gilt nicht, wenn eine Anderung des fiir die Beurteilung der
Pflichtversicherung maRgeblichen Sachverhaltes eingetreten ist.

3.2 Erlauterungen zum Gesetz und Literatur:
3.2.1 Erlauterungen, 1613 der Beilagen XXV. GP - Regierungsvorlage -S.1f.

Zu Art. 1 Z 1, Art. 2 Z 2 und Art. 3 Z 2 (88 412a bis 412e ASVG;S 194b GSVG; 8 182a BSVG): Tritt im Rahmen einer
versicherungsrechtlichen Prifung bzw. einer gemeinsamen Prifung aller lohnabhangigen Abgaben (GPLA) der
substantielle Verdacht auf, dass anstelle der bisherigen Pflichtversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 1 und 4 GSVG (als freie
Gewerbetreibende und neue Selbstandige) bzw. § 2 Abs. 1 Z 1 BSVG (als Austibende eines bauerlichen Nebengewerbes)
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eine Pflichtversicherung nach dem ASVG vorliegt, so hat gemaR den neuen Regelungen zur Schaffung von
Rechtssicherheit bei der Abgrenzung von selbstandiger und unselbstandiger Erwerbstatigkeit der
Krankenversicherungstrager nach dem ASVG bzw. das Finanzamt die SVA bzw. SVB ohne unnétigen Aufschub tber
diesen Verdacht zu verstandigen. Die weiteren Ermittlungen sind sodann vom Krankenversicherungstrager nach dem
ASVG sowie von der SVA bzw. SVB, aufeinander abgestimmt, im Rahmen des jeweiligen Wirkungsbereiches
durchzufiihren. Uber die konkrete Durchfihrung des Verfahrens kénnen sich die Versicherungstriger intern
verstandigen. Ergibt nun die Prufung Ubereinstimmend, dass im maligeblichen Zeitraum eine selbstandige
Erwerbstatigkeit vorliegt, so bleibt es bei der Pflichtversicherung nach dem GSVG bzw. BSVG und der Zustandigkeit der
SVA bzw. SVB. Uber das Vorliegen der Pflichtversicherung in diesen Féllen ist von der SVA bzw. SVB mit Bescheid
abzusprechen. Wurde hingegen vom Krankenversicherungstrager und dem Dienstgeber oder von den
Versicherungstragern Ubereinstimmend festgestellt, dass entgegen der bisherigen Versicherung keine selbstandige
Erwerbstatigkeit (und damit auch keine Pflichtversicherung nach dem GSVG bzw. BSVG, das heil3t keine Zuordnung
zum Vollziehungsbereich der SVA bzw. SVB) vorliegt, sondern vielmehr eine Pflichtversicherung nach dem ASVG
besteht, so kommt es zu einer Neuzuordnung zum ASVG. Der Krankenversicherungstrager nach dem ASVG hat in
diesen Fallen einen Bescheid zu erlassen, wenn dies die versicherte Person oder der Dienstgeber verlangt (vgl. 8 410
Abs. 1 Z 7 ASVG). Auf Grund der Normierung einer gesetzlichen Bindungswirkung kann in einem spateren
Prifungsverfahren eine Neuzuordnung nur dann vorgenommen werden (durch Feststellung der Pflichtversicherung
nach dem ASVG oder nach dem GSVG bzw. BSVG), wenn eine Anderung des firr diese Zuordnung maRgeblichen
Sachverhaltes eingetreten ist. Wird keine Ubereinstimmung ber die Versicherungszustindigkeit erzielt, so hat der
Krankenversicherungstrager nach dem ASVG einen Bescheid uber die Pflichtversicherung nach dem ASVG zu erlassen.
Es ist auf Grund der rechtswissenschaftlichen Literatur (zuletzt Muller, Die verfahrensrechtliche Bewaltigung der
Umstellung von Versicherungsverhaltnissen, in Rebhahn (Hrsg), Probleme des Beitragsrechts) davon auszugehen, dass
die SVA und die SVB ein Beschwerderecht haben. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung hat sich der
Krankenversicherungstrager nach dem ASVG mit dem abweichenden Vorbringen der SVA bzw. SVB auseinander zu
setzen. Der Bescheid des Krankenversicherungstragers nach dem ASVG ist nicht nur der versicherten Person und
ihrem Dienstgeber zuzustellen, sondern auch den beteiligten Behorden (SVA, SVB, Krankenversicherungstrager sowie
sachlich und ortlich zustandiges Finanzamt). Auch bei der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit soll die geschilderte
Vorgangsweise sinngemald Platz greifen, wenn zu prifen ist, ob fur neue Selbstandige nach§ 2 Abs. 1 Z 4 GSVG,
bestimmte Betreiberlnnen freier Gewerbe und Austubende bauerlicher Nebentatigkeiten eine Zustandigkeit der SVA
bzw. SVB oder des Krankenversicherungstragers nach dem ASVG besteht. In diesen Fallen hat die SVA bzw. SVB den
zustandigen Krankenversicherungstrager von der (vorlaufigen) Anmeldung zur Pflichtversicherung nach dem GSVG
bzw. BSVG zu informieren. Fur Falle der Versicherungszuordnung zum GSVG bzw. BSVG soll dartber hinaus der
versicherten Person oder ihrem Auftraggeber/ihrer Auftraggeberin die Méglichkeit eingerdaumt werden, einen Antrag
auf Uberprifung der Versicherungszuordnung zu stellen. An das Feststellungsergebnis sind der
Krankenversicherungstrager nach dem ASVG, die SVA bzw. SVB und das Finanzamt gebunden. Der Bescheid nach 8§
412¢ ASVG ist auch dem sachlich und ortlich zustandigen Finanzamt zuzustellen. Im Fall der Feststellung einer
Pflichtversicherung nach dem ASVG ist das Betriebsstatten-Finanzamt des Dienstgebers zustandig, in allen anderen
Fallen das Wohnsitzfinanzamt der versicherten Person. Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Bestimmungen der §§
412b und 412c¢ ASVG Uber das Neuzuordnungsverfahren auch auf das Vorabprufungsverfahren nach § 412d ASVG und
sinngemaR auch auf das antragsgemaf einzuleitende Verfahren nach § 412e ASVG anzuwenden sind.

3.2.2 Literatur
3.2.2.1 Kneihs in Mosler/Muller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 412a ASVG, Rz.11

Ein Verfahren zur Klarung der Versicherungszuordnung mit wechselseitiger Verstandigungspflicht wird (3.) ausgelost,
wenn eine nach 8§ 2 GSVG oder § 2 Abs. 1 Z 1 letzter Satz BSVG versicherte Person oder ihr Auftraggeber (ihre
Auftraggeberin) einen Antrag stellt (Z 3). Dass eine Pflichtversicherung nach diesen Vorschriften durchgefiihrt werden
muss, ergibt sich nicht direkt aus § 412a, sondern erst aus § 412e (vgl. daher dazu dort). Auch der KVTr (nach dem
ASVG) wird in § 412e als Adressat und fur den Antrag zustandige Behorde festgelegt (auch dazu daher naher dort). §
412a macht nur deutlich, dass auch in diesem Fall das eingangs erwahnte und in 88 412b und 412c néher
determinierte Verfahren zu fuhren ist.

3.2.2.2 Kneihs in Mosler/Muller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm§ 412e ASVG, Rz 1, 2
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8 412e geht zunachst vom Vorliegen einer Pflichtversicherung nach dem GSVG/BSVG aus. Das ist nicht wértlich zu
nehmen, weil diesfalls nichts zu Uberprufen ware. Gemeint ist, dass die versicherte Person eine Pflichtversicherung
nach dem GSVG oder BSVG angemeldet haben muss, die auch durchgefihrt wird (§ 412a Rz 12). Im Falle des GSVG
kommen alle Pflichtversicherungen nach 8 2 in Betracht, im Falle des BSVG nur jene nach 8 2 Abs. 1 Z 1 letzter Satz. In
diesen Fallen sind die versicherte Person und ihr Auftraggeber/ihre Auftraggeberin unabhangig voneinander zur

Antragstellung legitimiert.

Der Antrag ist auf Uberprifung der Richtigkeit der Zuordnung der Erwerbstatigkeit zum GSVG oder BSVG gerichtet. Er
ist allerdings nicht bei der durchfihrenden SVA oder SVB, sondern beim KVTr (nach dem ASVG) zu stellen. Die
versicherte Person und ihr Auftraggeber (ihre Auftraggeberin) kénnen also den KVTr gleichsam gegen den SVTr zur
Hilfe rufen, der die Versicherung gegenwartig durchfiihrt. Damit kénnen sie auch einer - im Bereich der
Lickenhaftigkeit des Regimes der Versicherungszuordnung im Verfahren mit wechselseitiger Verstandigungspflicht (8

412a Rz 12) immer noch moglichen - Einbeziehung nach 8 410 Abs. 1 Z 2 oder 8 zuvorkommen (8 412c Rz 20).

Im Falle eines derartigen Antrags ist die sinngemafl3e Anwendung der 88 412b und 412c vorgesehen. Abweichungen
sind nicht normiert. Im Falle des 8 412e liegt ja die Handlungshoheit wiederum ohnehin beim KVTr. Dementsprechend

gelten fur das Verfahren auch die Ausfuhrungen zu 88 412b und 412c.
3.2.2.3 Versicherungszuordnung auf Antrag (8 412e ASVG)
Neumann/Taudes, Rechtssicherheit fur Selbstandige durch das SV-ZG? ASoK 2017, 282;

Eine bereits bei der SVA nach§ 2 GSVG pflichtversicherte Person stellt den Antrag auf Uberprifung ihrer
Versicherungszuordnung. Der Antrag kann auch vom Auftraggeber einer bereits nach 8 2 GSVG pflichtversicherten
Person gestellt werden. Fur das Verfahren der Zuordnung auf Antrag ist grundsatzlich die Gebietskrankenkasse
zustandig. Langt ein Antrag auf Uberpriifung der Zuordnung bei der SVA ein, hat sie diesen an die
Gebietskrankenkasse weiterzuleiten. Die SVA kann jedoch im Rahmen ihres jeweiligen Wirkungsbereichs auch selbst
Erhebungen flhren.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Bestimmungen der 88 412b und 412c ASVG Uuber das
Neuzuordnungsverfahren auch auf das Vorabprifungsverfahren nach § 412d ASVG und sinngemal auch auf das
antragsgemaR einzuleitende Verfahren nach § 412e ASVG anzuwenden sind.Zitatende

3.3 Zur Rechtzeitigkeit:

Der Argumentation der Bf, dass sie sich bei der Formulierung der Begriindung der Rechtzeitigkeit in der Beschwerde
vertan hat und "Zugestellt in zwei Tagen vor vier Wochen" meinte, kann - vgl. oben unter Beweiswurdigung - gefolgt
werden. Der Bescheid gilt als am 30.03.2018 zugestellt, die nachweislich am 25.04.2018 zur Post gegebene Beschwerde
gilt daher als rechtzeitig eingebracht.

3.3 Zur Frage der Zuordnung bzw. zur Zustandigkeit zur Bescheiderlassung:
Der Antrag der Bf war bei der GKK einzubringen.

Da ihn die Bf an die SVA gerichtet hat, hatte diese ihn gemalR§ 6 AVG an die gemaR § 412e ASVG zustandige WGKK
weiterzuleiten, was sie auch getan hat. Dass der Vorgang nicht als Weiterleitung zustandigkeitshalber benannt wurde,

spielt keine Rolle.
3.3.1 Parteien des Verfahrens:

Parteien des Verfahrens nach§ 412e ASVG i.V.m 8 412c ASVG, auf den die erstgenannte Norm verweist, sind nach
Auffassung des Gerichts die beteiligten Versicherungstrager, der in Frage kommende Dienstgeber und der/die
antragstellende Versicherte.

Diese Auffassung ergibt sich u.a. aus8 412c Abs. 4 ASVG, wonach Bescheide des Krankenversicherungstragers neben
der versicherten Person und ihrem Dienstgeber auch der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft bzw.
der Sozialversicherungsanstalt der Bauern sowie dem sachlich und értlich zustandigen Finanzamt zuzustellen sind.

Ein Versicherungsverhdltnis im ASVG st ein synallagmatisches Verhaltnis zwischen dem jeweiligen
Versicherungstrager, dem potentiellen Dienstgeber und dem potentiellen Dienstnehmer, im GSVG nur zwischen dem
Erwerbstatigen und dem Trager. Allen Genannten erwachsen aus dem Verhdltnis Rechte und Pflichten
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(Beitragspflichten, Leistungsanspriche), sie sind daher nach § 8 AVG Parteien des Verfahrens. Diesem Grundsatz des
Verfahrens in Angelegenheiten der Sozialversicherung wurde durch die 88 412a ASVG ff. nicht derogiert. Sie stellen
lediglich eine Prazisierung dar und sind unter Einbeziehung der Grundsatze zu interpretieren, sie setzen in gewisser
Weise diese Grundsatze voraus.

Ob auch der AUVA, der PVA bzw. dem AMS jeweils Parteistellung zukommt, muss hier nicht geklart werden.
3.3.2 Konsens oder Dissens:

Schon im Antrag bzw. im angeschlossenen Fragebogen macht die Bf deutlich, dass sie meint, sie ware in einem
Dienstverhaltnis tatig und ware nach dem ASVG zu versichern.

Seitens der flr die Antragsprufung zustandigen Gebietskrankenkasse wurde die Bf insofern als Partei einbezogen, dass
ein Telefonat mit ihr zu ihrer Beschaftigung gefuhrt wurde.

Auch in diesem hat die Bf laut Akt der WGKK eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass sie nicht von einer
Pflichtversicherung nach dem GSVG ausgeht.

Zwischen den beteiligten Versicherungstragern ist eine Einigung betreffend die Zuordnung zum GSVG zustande
gekommen. Der Einigung ging ein anfanglicher Dissens der Versicherungstrager voraus, weil die WGKK aufgrund des
von der Bf ausgefiillten Fragebogens vom 27.01.2018 und eines Telefonats mit der Bf das Vorliegen eines
Dienstverhaltnisses annahm. In der 2. Kontaktaufnahme mit der SVA wurde allerdings die Auffassung vertreten, dass
eine selbststandige Tatigkeit vorliegt.

Die WGKK hatte trotzdem die gegenteilige Auffassung der Bf, auch wenn sie anderer Meinung ist, zum Anlass nehmen
mussen, einen Dissens zu orten, die eigene Zustandigkeit wahrzunehmen und - nach Durchfihrung eines
Ermittlungsverfahrens und unter Einbeziehung des in Frage kommenden Dienstgebers, den die Bf genannt hat - nach §
410 Abs. 1 Z7 ASVG i.V.m § 412e ASVG und 8 412c Abs. 2 ASVG einen Bescheid Uber das Vorliegen oder Nichtvorliegen
einer Pflichtversicherung nach dem ASVG zu erlassen.

Die Ubereinstimmende Bejahung der Pflichtversicherung nach ASVG/GSVG (Konsens) nach§ 412c ASVG muss nach der
Logik der Bestimmung, vgl. die Formulierung "auf Antrag der versicherten Person oder des Auftraggebers", sowohl die
beteiligten Versicherungstrager und den in Frage kommenden Dienstgeber als auch die antragstellende Person
umfassen; ist die letztgenannte Partei des Verfahrens offensichtlich nicht der Meinung der SV-Trager, ist jedenfalls
nicht von einem Konsens auszugehen.

Bei einer Nichteinigung (Dissens Uber die versicherungsrechtliche Beurteilung eines Sachverhaltes) ist nach§ 412c Abs.
2 ASVG der ASVG-Krankenversicherungstrager zur Entscheidung zustandig.

Im vorliegenden Fall des Antrages nach§ 412e ASVG war von Beginn an klar, dass eine Einigung auf eine GSVG-
Versicherung nicht zustande kommen kann, weil das die Bf verneint.

Es ist daher dem Inhalt, nicht der Bezeichnung nach, von einem Antrag nach§ 410 Abs. 1 Z. 7 ASVG auszugehen, der
verfahrensrechtlich nach den Regeln der §§ 412a ff. ASVG abzuhandeln ist, d.h. diese Bestimmungen sind insofern
heranzuziehen, als die SVA in das Verfahren einzubeziehen, auf ihre Argumente im Bescheid einzugehen ist und ihr
Parteistellung (Beschwerderecht) zukommt.

Dass in 8 412c ASVG, dessen sinngemalRe Anwendung § 412e letzter Satz ASVG verlangt, auf den Dienstnehmer nicht
ausdrucklich eingegangen wird, ist auch damit zu erklaren, dass 88 412c und 412d ASVG sich vor allem mit der GPLA-
Prifung und ein daraus resultierendes Zuordnungsthema befassen und dort die Dienstnehmer, insbesondere wenn es
um die Beitragsvorschreibung geht, keine Parteistellung haben. Der Gesetzgeber hat dem Rechnung getragen, in dem
er die sinngemaRe und nicht die buchstabliche Anwendung normiert hat.

Da nur bei Einigung zwischen allen Parteien gemal3§ 194b GSVG die SVA einen Bescheid Uber die Pflichtversicherung
nach dem GSVG zu erlassen hat, war sie im gegenstandlichen Fall nicht zustandig und der durch Beschwerde
angefochtene Bescheid zu beheben.

Ein durch Parteiwillen bewirkter Zustandigkeitsibergang, der auf die VerfassungsmaRigkeit zu prifen ware, liegt hier
nicht vor, da im konkreten Fall die Zustandigkeit von Beginn an bei der WGKK lag.

4. Zum Spruch des Erkenntnisses


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/8
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/412a
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/410
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/412e
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/412c
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/412c
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/412c
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/412e
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/410
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/412c
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/194b

Im Erk. ZI. Ra 2017/09/0033 vom 25.04.2018, Rz.23, hat sich der Verwaltungsgerichtshof unter Berufung auf das
Erkenntnis vom 17. Dezember 2015, Ro 2015/08/0026, VwSlg. 19271 A, ausfuhrlich mit dem Verhaltnis zwischen
Ausgangsbescheid und Beschwerdevorentscheidung und den sich daraus ergebenden Folgen fur die Entscheidungen
der Verwaltungsgerichte im Fall eines Vorlageantrags auseinandergesetzt. Fir den vorliegenden Fall ist in diesem
Zusammenhang das Folgende relevant: Ist die Beschwerde zuldssig, wurde sie mit der Beschwerdevorentscheidung
aber zurtickgewiesen, so hat das Verwaltungsgericht inhaltlich Gber die Beschwerde zu erkennen (und den
Ausgangsbescheid zu bestatigen, zu beheben oder abzuandern). Auch in diesem Fall tritt die Entscheidung des
Verwaltungsgerichts an die Stelle der Beschwerdevorentscheidung, ohne dass letztere explizit behoben werden muss.
Der Grundsatz, dass die Beschwerdevorentscheidung an die Stelle des Ausgangsbescheids tritt, gilt in den Fallen einer
Zurlckweisung der Beschwerde mittels Beschwerdevorentscheidung hingegen nicht (siehe dazu etwa VwGH
14.09.2016, Ra 2015/08/0145).

5. Alternative Interpretation der 88 412e i.V.m 88 4123, 412b und 412c ASVG, die vom Gericht nicht geteilt wird:

Wirde man§ 412c Abs. 1 Z.2 ASVG -eng - im wortlichen Sinn interpretieren und bei Bejahung der GSVG-
Versicherungspflicht wie im gegenstandlichen Fall durch den ASVG- und GSVG-Krankenversicherungstrager eine
Bindungswirkung - ohne Bescheid des KV-Tragers annehmen, kommt die Bescheidpflicht der SVA nach 8 194a ASVG
zum Tragen; die Anstalt musste in der Folge, bei Beschwerde der potentiellen Dienstnehmerin, ein Verfahren zur
Prifung der Pflichtversicherung nach dem ASVG fuhren, woflr die Expertise eigentlich beim ASVG-Trager liegt.

Welche - rechtlich relevanten - Umstande fur die Entscheidung der GKK ausschlaggebend waren, die
Versicherungspflicht zu verneinen, ist im gegenstandlichen Fall nicht festzustellen.

Da Sachverhaltsfeststellungen wie eine Beweiswilrdigung oder rechtliche Begrindung ist in konkreten Fall nur
rudimentar vorhanden sind, ware nach 8 28 Abs. 3 VWGVG vorzugehen gewesen und das Verfahren an die belangte

Behorde zurlckzuverweisen gewesen.

Diese mussten in der Folge in einem Verfahren nach dem AVG unter Einbeziehung aller Parteien ein
Ermittlungsverfahren unter Beachtung der Judikatur zum Dienstnehmerbegriff des ASVG durchzufiihren. Das Vorliegen
eines Gewerbescheines ist nach gesicherter langjahriger Judikatur kein hinreichender Grund fur die Bejahung einer
selbststandigen Tatigkeit, wenn diese in Frage gestellt wird, vgl. VwGH 2013/08/0106; 2013/08/0162, DRdA 2014, 146;
Mosler in Mosler/Mdller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm § 4 ASVG, Rz.121.

Auch ein Fragebogen erlaubt in der Regel keine abschlieBende Beurteilung eines Sachverhaltes, insbesondere, wenn
nach Begriffen und Wendungen der Judikatur ("arbeitsbezogenes Verhalten") oder nach schwierigen rechtlichen
Beurteilungen ("wer haftet") gefragt wird. Er ist vielmehr ein Ausgangspunkt fur die Einvernahmen.

Die ausfuhrliche Dokumentation des der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhaltes ist auch insofern notwendig,
als daran in spaterer Folge zu messen ist, ob eine Sachverhaltsanderung vorliegt.

Im Verwaltungsverfahren ist ein amtswegiges Ermittlungsverfahren durchzufihren. Dieses kann durch die Einigung
von zwei der vier Parteien nicht ersetzt werden. Das Verfahren zur Feststellung der Versicherungspflicht ist im
offentlichen Recht angesiedelt, in dem die Offizialmaxime gilt. An diesem Grundsatz ist durch das SV-ZG (BGBI. |
Nr.125/2017) keine Anderung eingetreten.

Zu B) Zur Zulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, weil es an einer Rechtsprechung des VWGH zu den Bestimmungen
der 88 412a ff. ASVG fehlt und der Gesetzestext der einzelnen Bestimmungen nicht eindeutig ausgelegt werden kann.
Es handelt sich um eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung.
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